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3. 学説の提言
以下では学説の様々な構成を見ていくことにする。まずは(1)において基本権
の機能という観点からの立論を見ていく。次に(2)においてこうした基本権機能
論とは異なる観点から基本権理論を展開する論者の議論を紹介する。そして第
三者効力という領域を独立した領域としておく必要性の有無についての各提言
を総括する(3)でこの章を締めくくる。
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(1) 私法領域における基本権機能の棲み分け
自由を保障すると規定する一つの基本権が「国家からの自由保障」と同視さ
れることから解放され，そこからその自由保障のための様々な機能が導出され
ると理解されるようになった場合，この基本権機能はどのように私法にかかわ
るのか。
以下では，三種類の構成を紹介する。最初に，基本権諸機能を防御権に集約
してみせ，第三者効力領域もその中に位置付ける（なにより防御権の定義が見
どころである） Poscher, 私法領域に対する基本権作用について複数の基本権
機能を組み合わせる Ruffert, そして契約法領域では基本権の防御機能，非契
約法領域では基本権の保護機能の問題とする（ただし著作の主軸は私法の視点
から私人の形成力を限界づける基準について論じることにある） Hanau, 各論
者の議論である。
a. 再帰的基本権理解を防御権ヘ―-Pascher
まずは，国家と個人という二極関係のみならず第三者効力問題などの三極関
係でも防御権的基本権理解で再構成できると主張する Poscherを取り上げる叫
Poscherは，防御権とは別と考えられている領域（保護義務，私法関係，給
付国家）を防御権で再構成する試みはすでに多く存在するとし，その一例とし
て，第三者効力問題の領域における Schwabeの再構成（私人間の紛争への国
家の関与に着眼し，これに対する防御権としてこの領域を再構成）を挙げてい
る (S.97 f.) z) o 
Poscherは，これまでの防御権的再構成の試みを二つの理由から更に発展さ
せる必要があるという。つまり，一つには，自由・国家理論上の問題を究明す
る防御権的基本権ドグマーティクの全体的構想がなく，二つには，個別領域へ
の手掛かりが防御権モデルヘの信頼を損なうばかりか防御権の理論的資本が一
部失われるに至るような欠点を背負い込んでいるからである (S.98)。
Poscherが一部の領域ではなく国家理論上の諸問題への全体的構想を提示す
る際に用いるキーワードを一つあげるとすれば，それは基本権の再帰性
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Reflexivitatである (S.100, S. 153££., S. 315££.)。Poscherはこの言葉を「基本
権が国家権力の行為を規律することで，基本権は規律する行為を広く規律して
いる」 (S.100) ということを示すために用いている。「再帰的な基本権理解に
従えば防御権は社会の紛争を自ら規律するのではなく，政治的決定や社会の自
己組織が可能であり続けるような空間を守る」 (S.101)。「制度的解釈におけ
るのとは異なり再帰的理解に従った基本権は基本権上の自由の法的構成を積極
的には規律せず……むしろ防御権が，特定の自由領域を特に脅かすルールを排
除したり自由領域が反比例的ないし差別的に配分されないことを一般的に保障
したりするという予防措置のシステムを含むことになる」 (S.100£.)。
再帰性と並んで注意しなければならないのが防御権というものを Poscher
がどう理解しているかである。自由には様々な概念があるが，おそらく防御権
は一般に「国家からの自由」という消極的自由と同一視されがちなのではない
だろうか。 Poscherの防御権理解はこれとは全く異なる。防御権が保障するの
は「正当化されない基本権介入からの保護のみ」である (S.123£.)。国家不在
の自然状態の自由を保障しているわけでも，国家の介入からの自由でもない。
「防御権が意図しているのは正当化されない国家の制限からの自由である」
(S. 124)。このように理解された防御権は，消極的自由のみならず他の様々な
自由とも関連を持つことになる。消極的自由の他に自由概念として① 積極的
自由（この自由は，消極的自由との関係で消極的自由の使用の条件を保障する
ことと結びつけられての意味でも用いられるが Poscherは道徳的価値と結び
ついた自由として理解。あらゆる行為が自由でありうるのではなく， 一定の道
徳的基準に矛盾しないものを指す），② 現実の自由（この自由に関しては，実
効的な自由の使用の事実上の妨害からの自由に向けられている。自由の主体は
特定の基本権主体であり，自由の対象は生活の現実という ーコマだからであ
る。），③ 規範形成的自由と自然的自由（あらゆる自由は自由を保護する規範
により自由の対象を確定することによって自由を形成しているという意味で規
範形成的と言えるものの， Poscherは「規範形成的自由」をそうした意味で用
いない。自由を保障する規範によって自由の対象を定義されているような規範
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によって形成されているところの自由は「自然的自由」と呼ばれる。「規範形
成的自由」は，契約の自由のように，契約法という別の規範が前提とされて初
めて成り立つ自由を指す），④ 政治的自由（自律としての自由と並んで参加要
請という観点からの一連の政治的自由も指す。前者の自律については積極的自
律と消極的自律に区分できる。積極的自律とは，自ら決定した自由の対象の限
定は自由の制限ではなく自由の充足であるという視点であり，消極的自律とは
自由の対象となる行為の選択肢を自律的ではない形で制限されることを防御す
ることである）がありうる (S.113ff.)。消極的自由と同視されない防御権は
これらの自由とも関わることになる。まず，防御権が基本権の保護する領域は
どこまでか，介入とは何か，介入の正当化に際して基本法上留保されている法
律の内容とはどのようなものか，及び比例原則を論じる際に①の積極的自由と
結びつくことになるし，基本権の価値決定が問題になる場面でも個々の防御権
の理論において発展してきた積極的自由理解の要素が関連し得る。防御権の②
との関わりは再帰的なものである。防御権は限られた社会の資源の配分につい
て直接に規律はしない（こうした分配について規律するには憲法はあまりに柔
軟性がなさすぎる）。防御権はこの分配について自ら規律することによってで
はなく，国家による分配の規律の前提条件を規定することでこの分配を制御す
る。③についてであるが，防御権もまた，生命，身体，意見表明の権利などが
そうであるように，規範によって「生命」「身体」「意見表明」を定義されてい
ることは明かであるが，自然的自由と規範形成的自由との区別は，防御権も自
然的自由といえる，ということのためではなく，規範形成的自由を防御権的に
再構成する際に，自然的自由との混同を防ぐために行われている。規範形成的
基本権は別の規範を前提としているから，規範制定請求権といった基本権機能
で防御権を補完する必要があるのだろうか。ない， というのが Poscherの解
答である。規範形成的基本権（契約の自由や所有権など）が問題となる場面の
一つとして，既に存在する法秩序を前提に具体的に行使された個々の契約を立
法者や行政による介入からいかに守るか， というものが考えられる。他に，規
範形成的基本権からは規範形成的基本権の新たな形成にとっての基準もまた導
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出し得るかどうか， という問題もありうる。最初の側面はまさに防御の問題で
あるから，防御機能で十分説明がつく （そういう意味で規範形成的防御権は自
動車のジャッキ的メカニズムを持つ。自動車自体を創設したわけではないが，
ジャッキが車を支え続けるように，通常法によりひとたび達成された高さのま
ま，それを支え続けるのである）。第二の問題については，ジャッキにより支
えられている自動車に該当する自由の対象を作るための規範公布機能が防御権
とは別に必要なのではないか，ということである。 Poscherはこの自由の対象
は，別途基本権理論上創設するのではなく現行の通常法の総体から浮かび上が
るものとしてとらえている。現行法秩序はドイツ連邦共和国誕生により基本法
123条の下新たに加わったり引き継がれたりした，基本権と同じ源泉を持つ法
秩序であるからである（連邦共和国の法秩序は基本権のあばら骨から創設され
たものではない）。この自由の対象については防御権の再帰的機能によって制
御可能である。防御権は規範形成的自由の規範形成を真剣に受け止め複雑な自
由モデルに統合することができるのである。④の政治的自由についても防御権
は関係する。法律の留保はあらゆる介入の正当化を議会の法律と結びつけた。
このことから消極的自由の制限や実効的自由の確定についての決定は複雑な制
度的民主過程に拘束され，直接国民によって正当化された議会の決定に左右さ
れることになる。この限りで防御権は政治的自律を義務付けることになる。ま
た意見表明の自由やプレス情報の自由，集会結社の自由はまさに公論形成の政
治的プロセスにとって参加の意味を持つ。 Poscherは「これぞ自由」といった
特定の自由が基本権から生じるとみているのではなく，様々な自由理解が相互
に組み合わされた複雑な理論システムが生じるとみている (S.143)。「多元的
な諸構想のなかで 『第一に』基本権は防御権であるとするこのモデルの成果は
以下の点にある，すなわち，現実の自由，積極的自由そして政治的自由という
普遍的な目的に基づいて憲法に過大な要求をすることな<'これらの自由を束
ねることが防御権的ドグマーティクにはできるということである。防御権的ド
グマーティクは現実の自由，積極的自由，政治的自由に再帰的に，間接的に，
断片的に関わることで，まさに枠組みを設定するのであり，その枠組みの中で
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積極的自由の形成，現実の自由の配分についての様々な考えが政治的に実証さ
れていかなければならないのである」 (S.143)。
こうした特定の自由理解と結びつかない防御権理解と再帰的基本権理解とを
組み合わせる Poscherの提言には以下の点で注意が必要である。① 防御権の
登場する場面が，国家と市民の二極関係に限定されなくなること，② 防御権
の役割が国家と市民の二極関係以外においても存在するということは，私的行
為による基本権主体への加害行為を国家へ帰責することではないこと (S.99, 
172 f., 338 f.) , ③ 防御権の役割が国家と市民の二極関係以外においても存在
するということは，国家以外の第三者も基本権の名宛人であるということでは
決してないということ (S.173 f.), ④ これまで防御権の領域とされてこな
かった領域である間接的第三者効力も防御機能の一つのバージョンとして理解
されること，である。ただし念のため繰り返すが，すでに述べたとおり，
Poscherの言う防御機能は国家からの自由を意味するのではなく，様々な自由
（消極的自由，積極的自由，現実の自由，政治的自由など）の領域を支える機
能として存在する。したがって， しばしば用いられる「第一に防御権」との表
現は単に歴史的に防御権（消極的自由）が重要であったことを超えて，防御権
の遍在性を示しているのである。
まず①について説明する。従来の防御権であれば，防御権とは消極的自由と
結びついた自己がすでに所有している自由に対する国家からの介入に対する防
御の権利を指していたが， Poscherの防御権は「正当化されない国家の制限か
らの自由」である。国家活動に対する正当化の要請機能へと変貌する。また，
再帰的基本権理解により，国家活動それ自体だけではなく，国家活動を規律す
る上位の国家活動についても基本権の射程に入ることになる。ここまで射程に
入ると正当化を要請する防御権の役割は，国家対市民の二極関係に限定されな
し‘
3) 
次の②及び③は，いずれも防御権の領域を拡大するためにこれまでの学説が
採用してきた方途に関わる。これまでの学説には， 一方当事者の私的行為の他
方の当事者への加害行為について，国家が前者の行為を規制しないままでいる
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がゆえに，後者に受忍義務を課しているとみれば，国家に私的行為を婦責可能
であるとする視点4)や，基本権の名宛人を私人に拡大する私法領域での基本権
の直接効力説が存在した (S.172££.)。こうしたやり方に Poscherは与さない。
端的に「第三者による違法な侵害それ自体に防御権は何ら保護を提供しない」
(S. 180)。ではこの第三者による違法な侵害の領域は防御権の領域ではないの
か，というとそれも違う。 Poscherは防御権の対国家性という要件を堅持す
る5)。ただし防御権には再帰的機能がある。「防御権の再帰的機能は，基本権
主体の紛争のルール化に際して消極的諸条件を作り出すところにある。紛争を
規律する諸ルールは規範的介入である限り基本権の正当化要請を充たさなけれ
ばならない」 (S.203)。したがって「防御権が多極的法関係に適用されるとい
うことが意味するのは，防御権が基本権主体の紛争を規律しているということ
ではない。防御権が規律するのはむしろ立法権，行政権，裁判権による紛争の
ルールのみである」 (S.226) 6)。
最後に④についてであるが，これが可能となったのは，防御権に再帰的機能
を見出したからである。この著作の最大の特徴であるこの再婦的機能は，基本
権の「間接性」を否定していない。つまり従来の理解であれば，国家対市民の
二極関係を「直接」規律するのが防御権であり，多極的法関係については，客
観的価値秩序を通じて「間接的」に効力を及ぼす， という区別が存在していた
わけであるが，そうした質的区別を Poscherは否定してはいないことになろ
う。例えば，第三者効力を例とすると， Poscherの理解に立てば，連邦憲法裁
判所が私法領域において採用しているとされていた間接的第三者効力も「復
権」 (S.272)できることになる (S.272 f.)。「間接性」には消極的意味と積極
的意味とが存在し，前者は「直接的第三者効力を否定し，基本権の対国家性を
守り通す」ことを意味し (S.279), 後者は「間接性は基本権の再帰性を意味」
し「基本権が社会における紛争を直接規律するのではなく，基本権が紛争の
ルールのためのルールを含むことで，間接的に規律する」ことを意味する (S.
282)。この二つの側面を併せ持つ間接的基本権拘束という機能は，法律の違憲
性が問題とならない，通常法の具体化が問題となる解釈，すなわち憲法志向的
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解釈7)に際しての国家機関の基本権拘束にかかわるものである (S.288, 
280££.)。この間接的基本権拘束は通常法を解釈する法適用国家機関が「直接
基本権拘束」されていることを示しており，通常法解釈にあたっては当該国家
機関が間接的基本権拘束という「独立した拘束」を受けていることを意味して
いる (S.283, 288)。「連邦憲法裁判所の専門裁判所に対する基本権審査はこの
基本権拘束（＝間接的基本権拘束〔筆者注〕）に限定されることになる。それ
ゆえ連邦憲法裁判所による基本権審査は間接的基本権拘束と結びつくし，結び
つくことになるだろう 。そのような間接的第三者効力の理解は従来の，間接的
第三者効力と基本権上の防御権との対置から生じる二律背反を回避する」 (S.
288)。
このように間接的基本権拘束（その一種としての間接的第三者効力）を独立
した拘束方法として認めていることは（ただし防御権の再帰的機能の一バー
ジョンではあるが），保護義務機能もこの間接的基本権拘束の一種なのだろう
か。
連邦憲法裁判所の判決に基づけば保護義務が登場する領域として以下の四つ
が存在するという (S.384££.)。予防的な基本権保護，手続による基本権保護，
社会的権力からの保護，基本権上保護された生命の領域での違法な侵害からの
保護。結論から言えば，これらのうち，前者三つは保護義務を持ち出すまでも
なく防御権で再構成可能であり，最後の一つについては防御権でも再構成でき
ないものの，連邦憲法裁判所自身も生命に対する違法な侵害のために特定の行
為を国家に要求することを基本権として認めているわけではないため，この
「生命の保護のための特定行為を国家に請求する権利」はそもそも基本権問題
ではない， とする。
予防的な基本権保護が問題となる領域とは次の通りである。第三者に負荷を
課す許可手続に関する判断において基本権上の保護義務は，基本権上保護され
た生活領域の危険が第三者によって保護義務に基づき主張される（例として国
家により許可された原子力発電のリスク）場合である (S.385)。こうした場
合に共通して問題になっているのは，「取り返しのつかない損害の危険」であ
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る (S.388)。この「不可逆性が憲法裁判において意義を獲得したのはとりわ
け基本法19条4項にとってであった。裁判所が常に強調してきたのは19条 4項
によって要求された実効的基本権保護がまさに国家活動の取り返しのつかない
結果からの保護も扱ってきたということであった」 (S.389)。このように
Poscherは，この予防的な基本権保護が未知の課題ではなく，伝統的な基本権
の射程にあることを示し，この視点によって「仮の権利保護のみならず，危険
の防御も再構成できる」 (S.389) とするのである。取り返しのつかない基本
権侵害の危険の場合の実効的な基本権保護とは，侵害に対するものではなく，
その危険である。こうした危険の保護にとって問題にしなければならないのは，
危険それ自体が正当化できるか，である（何万人もの放射線による死はおよそ
正当化できないが，そうした損害発生のリスクが正当化できるかということが
問題になっている）。連邦憲法裁判所はこうした場合に損害発生の蓋然性と損
害の程度に常に着目する (S.389)。Poscherはこうした危険の現実化の事例に
おいてはまさに取り返しがつかない結果が生じてからでは実効的基本権保護が
ありえなくなるため，国家の危険な活動による取り返しのつかない損害に対し
ては，「危険を介入と同様に扱うことによる保護を基本権は提供する」と考え
ている (S.389)。ミュルハイムケルリッヒ決定が提起した第三者の危険に対
する受忍を理論的にどう組み込むのかという問題に対して Poscherは以下の
ように答える。「基本法19条 4項及びそこから導出される実効的基本権保護の
要請は，取り返しのつかない損害の危険がある場合には防御権上の考慮を要請
する」 (S.390)。つまりこの領域では基本権保護は必要ない。
手続による基本権保護は， ミュルハイムケルリッヒ決定において考え出され
たものであるが (S.385), そもそも防御権に対する介入が違法とされる場合
には，その介入に形式的欠陥と実質的欠陥があった場合が存在し得る (S.
390)。形式的欠陥は法律の留保問題であるが，これはその授権や形式の問題だ
けではなく手続上のそれもありうる。つまりあらかじめ定められていた手続に
対する違反は同時にそれにかかわる基本権の侵害，実質的欠陥となる。国家の
基本権侵害に対する形式的，実質的合法性の要請から防御権の関連が帰結され
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る (S.391)。
三番目の社会的権力からの保護は，契約分野で両当事者が対等関係ではない
場合に持ち出された (S.386) s)。Pascherは，「憲法は国家活動を規律するも
のであり，国家に目的を与え禁止を定めるものである」 (S.358) とするので，
憲法は市民の利潤追求に国家がいかに枠をはめるかについて規律するものであ
り，契約当事者を拘束しないのである。ただし「契約当事者が基本権上拘束さ
れないことは契約法が基本権上の自由であることを意味しない」 (S.359)。
「基本権上の保護義務とは異なり，防御権は国家が契約当事者に他方の当事者
に対しどの程度の保護を与えなければならないか，を問題にしない。契約法の
限界付けについての防御権上の考慮は国家が私的自治上の権利設定を自由に行
わせている法的枠組みの設定に再び向けられなければならない。契約法の基本
権上の制限は，私的自治を制度化した国家の憲法上の拘束から帰結される」
(S. 359)。私法の契約理論上一致した見解として，契約法の目的とは個人の自
治と並んで社会の自己制御を可能とすることだということが言われている (S.
359)。ところが憲法上の観点からは，私的自治と私法の社会的秩序機能がすで
に調和して共存しているかといったことは未決定のままだし，かといって国家
は社会の自己制御をあらゆる犠牲を払って守るべきとはならない。「『上位のレ
ヴェルでは」契約法の目的は憲法上社会国家原則と矛盾する社会秩序を目指し
てはならないということが少なくとも確定できる」程度である (S.360)。さ
らに，個別事例において契約当事者が社会的権力である場合に不利益な契約締
結をすることが起こった場合でも，「個別事例によっては私法の社会的秩序機
能は脅かされない」 (S.360)。契約法に基礎を置く経済的力の利益を実現する
チャンスはこの社会モデルの原動力の一つだからであり，社会国家原理は，す
べての事例で社会的均衡を最適化するよう要請するものではないからである
(S. 360£.)。契約が憲法上の限界にぶつかるのは，「不利益がもはや個別事例の
違法な状況の例外的結果ではなく，構造上発生している」場所である (S.
361)。こうした場所では現行の契約法がその社会的秩序機能を正当に評価して
いない。こうした観点からみると，代理商決定は，防御権的に再構成可能であ
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る (S.362£.)。「押し付けられた競業禁止条項を遵守する代理商の法的義務は，
形式的契約法の構造的欠陥に基づいており，社会国家原理と両立する社会秩序
をもたらすのに適切とは言えない」 (S.363)。
他の基本権主体による違法行為からの保護が問題となったのはシュライヤー
決定を典型とする (S.386f.)。 ドイツ赤軍がシュライヤーを誘拐しその生命と
引き換えに刑務所の仲間の解放を政府に要求したことを背景に，シュライヤー
及び代理人が連邦政府等を相手にこの要求の承認を義務付ける仮命令を求めて
連邦憲法裁判所に提起したこの事件において国家はシュライヤーの権利に事実
上も介入してはいないし，誘拐者の違法な行為を受忍するように義務付けても
いないので，このケースでは「国家の介入として再構成できない」，「防御権に
は何ら手掛かりは見いだせない」 (S.396)。「違法な侵害に対する保護は基本
権主体間の権利の配分の問題ではない。違法な侵害に対する保護は活動裁量の
法的割り当てを前提としている」 (S.396£.)。国家が権力を独占し個人に自力
救済を禁止している以上，自己に配分された権利の執行のために国家が呼び出
される，それが保護義務だとすれば，上記のような，そもそも配分されてすら
いない違法な行為については基本権次元の問題ではない (S.397)。
b. 私法における基本権の諸機能-Ruffert
Ruffertの私法の各領域における基本権の諸機能に関する著作を取り上げ
る叫 この著作は，三部から構成されており，第一部で憲法の妥当の優位が私
法の独自性を否定するのではなく，私法には認識の優位 Erkenntnisvorrangが
存在することが確認され (S.7f., S. 49ff.), 第二部では憲法と私法の関係につ
いて従来放射効として説明されていたものを個々の基本権機能で説明する形に
変えることが提案される (S.61 f.)。この際考えられ得る基本権機能の候補と
しては，制度保障，防御権，基本権保護義務，社会国家原理，手続法・組織法
上の保障がある (S.69f., 75ff.)。これらのうち後者二つは私法作用に無関係で
あるとする (S.256 f., 276 f.) io) ll)。前者三つの基本権機能を用いて，私法の
各領域，私的自治（契約法），所有権，家族・婚姻，職業， 一般的人格権，コ
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ミュニケーションの各分野での基本権の作用が説明されるのが第三部である。
本章の観点から見たこの著作の特徴は，①放射効を独立した基本権機能と
認めないこと，② 私法領域における基本権の諸機能をいずれか一つの機能に
純化しないこと，にある。この二点についてみていくこととする。
まず①についてである。Ruffertは放射効の問題点を，主観的な基本権権限
との結びつきの不明確さ，不明確な審査体系（三段階審査に相当するものが存
在しないこと），その都度考慮しなければならないことになっている個々の基
本権の客観的基本権内容の範囲の不明確さ，連邦憲法裁判所によって展開され
るコンセプトにより基本権衝突についての大枠は与えられるものの具体的基準
が確認困難なこと，に見ている (S.68£.)。こうした「正当な問題点」に対し
Ruffertは「放射効がもはや独立した基本権機能としてみなされるのではなく，
その実際の中身が具体的基本権諸機能へ組み込まれることによって対応しなけ
ればならない」とする (S.70)。
次に②について， Ruffertは私法領域における基本権の防御機能，保護義務
の存在をともに認める (S.88££., 140££.)。それぞれどのように理解されている
のだろうか（防御権，保護義務と並んで， Ruffertは制度保障としての機能も
存在するとしているが，制度保障の説明は省略する12))。
この著作での私法領域における基本権の防御機能の位置づけについて，注意
しなければならないのは， (a)市民が基本権の直接拘束されることについては
明確に否定し，考察の対象が，私法を制定する立法者に対する甚本権拘束と，
私法上の問題を扱う裁判所に対する基本権拘束に向けられていること (S.89, 
89££., 122££.), (b)比例原則が私法領域の防御機能を考える際にも利用可能だ
とされていること (S.92£., 99££., 117£., 133£.), (c)私的自治上の行為について
は私法上の主体自身が責任を負う活動であり，これに関して立法や裁判所に責
任を負わせることは防御機能からは導出できない (S.139f.), ということであ
る。
基本権上の防御権の拘束の対象(a)および(b)について補足する。市民相互の利
益調整を目的とする私法を制定する立法者であっても基本権拘束から解放され
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ないと Ruffertは考えているが，そもそもその立法者を拘束する防御権をどの
ように理解しているのか確認する必要がある。主観的防御権としての基本権は，
相手に不作為を命じる「絶対的な介入禁止」ではなく，「防御権と結びついた
比例原則が目的手段の関係の審査の枠組みにおいて」双方の利益を調整させる
機能を持つと理解されている (S.92)。私法における主観法的防御機能が「諸
地位の調整をする一つの視点」 (S.94) と理解されているのである。私法上の
利益調整を行う立法者もそれゆえ防御機能から解放されない。他方，私法の解
釈を行う通常裁判所や労働裁判所の基本権拘束については， (Schwabeを除い
て）学説が一致しているように，「基本権がとある領域において作用しない場
合には基本権介入は問題にならない。裁判所が基本権の防御権的内容を考慮し
なければならないのは，その内容が及んでいる限りである。国家機関である裁
判所の活動によって基本権の防御機能は作動しない」 (S.122)。したがって裁
判所が国家機関であるというだけで単純に基本法1条3項に依拠して防御機能
を適用することはできない。ところが，である。連邦憲法裁判所は，瑕疵ある
法適用が基本権の意義や射程を誤った見解に依拠し，基本権侵害に依拠してい
る場合にのみ，民事裁判所の決定が破棄される道をとった (S.123)。この領
域については防御機能の余地が存在する。つまり「基本権上の自由確認を侵害
する裁判所の決定が基本権介入と理解され，この介入が防御権上の正当化の必
要性を引き起こす」 (S.130)。この正当化に際して私法上の問題を扱うからと
いって，専門裁判所に対する法律の留保，法律の優位が問題にならないという
ことにはならない (S.131)。ただ私法主体間の対等性が前提である私法秩序
では「法律の留保への要請がゆるむことになる」 (S.132)。実質的正当化につ
いても比例原則が用いられるが，立法活動に際してよりもより一層，開かれた
利益衡量のなかで基本権の地位同士を対比する形式で用いられる13)(S. 133 f.)。
とはいえ問題が「具体的な裁判官の発言（禁止，損害賠償など）がその基本権
上の活動可能性の中で制限された私法主体の負担とのかかわりで正当な程度に
なおとどまっているかどうか」に向けられている以上は，裁判所が行う法解釈
が過剰な負担を課す場合には憲法上の防御権という基準に対する侵害となる
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(S. 134)。
この専門裁判所の過剰な負担を課す私法解釈に対して登場する防御機能は基
本権上の私法関係への影響の一部のみを切り取ったものであり基本権を侵害さ
れる側の私法主体と専門裁判所との間の「不完全な考察」である (S.134)。
私法関係への基本権の影響はこの側面だけではない。 Ruffertはこの不完全さ
を「別の基本権諸機能によって補完全にしなければならない」 (S.140) とす
る。
その別の基本権機能の一つ，保護義務は「私法における基本権の作用を単独
で表しているのではない」のであり「基本権の保護義務機能と防御機能は相互
に補完しあう」 (S.253)。では何れの基本権機能が個別事例において用いられ
るかについては「その都度の基本権主体の視点から評価され」，「国家活動かそ
れぞれの基本権主体の視点から作為（防御）なのか不作為（保護）として現れ
るのか」によって決まる (S.253)。
基本権保護義務は憲法上の個別の規定からも読み取れるが（基本法 1条 1項
2文， 6条） (S. 152 f.) , 全基本権の保護についての国家の義務付けを理由づ
けるために，学説判例は個別条文を超えた論拠を探している。それが国家任務
としての安全であり，客観的価値決定の次元である (S.154 f.)。なお社会国
家原理は保護義務の基礎を形成しない (S.165)。
基本権保護義務の立論は，防御権に似て三段階である (S.255, 166££.)。
まず，防御権では保護領域が問題になるが，保護義務では「確定的に輪郭を
描けるような，介入や危険から守られる保護領域はない。基本権保護義務はそ
の語義通り国家権力への不確定な保護任務なのである」 (S.167)。「基本権保
護義務の構成要件は別の基準点を必要とし，それは問題となる基本権によって
保護された法益である……国家が基本権上の保護任務故に，基本権の法益に関
する危険を防御し，防御してきた限りでこの基本権法益は保護義務の客体であ
る」 (S.167£.)。それゆえこの基本権法益は「保護義務理論にとって中心概念
である」 (S.168)。この保護義務の対象となる基本権法益として考えられるの
は，生命・人格的利益，行為のチャンス（自由），権利，個人を超えた法益
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（共同体のために保護されるもの），平等である (S.170ff.)。これらの法益に
ついて基本権保護義務は，事実形成的法益，つまり法秩序以前に存在し，通常
法律による具体化，評価を必要としないもの (S.185) も，規範形成的法益，
つまり立法者の形成によって創設されたもの (S.186) も対象とする (S.185)。
またこれらの法益について，基本権保護義務が対象とするのは，私法親和的な
基本権法益のみであり，私法になじみのない基本権法益は対象とならない (S.
193 f.)。
次に三段階審査では防御権では国家の介入が問題となるが，基本権保護義務
は「私人サイドによる基本権侵害を防ぐことに向けられる」 (S.195)。また基
本権保護が法益の保護であることとの関係で，保護義務がかかわるのは私人の
行為ではなく，望まない結果，不正な結果を妨げることにある (S.196)。
基本権の三段階審査のうちの最後の段階についてである。基本権保護義務は
国家の活動，国家の積極的行為を要求するが，ある基本権法益の保護は単独で
考えられるものではなく， もう一方の基本権主体の法益も考慮しなければなら
ない。「基本権法益の保護を保障する立法者の任務は同時に，矛盾する諸地位
の調整の任務でもある」 (S.204)。しかしその際に三段階審査の最後の段階を
そのまま当てはめれば，基本法自身が規定した基本権制限の枠に収まっている
か（形式的正当化。例として基本法自身が基本権の法律による制限可能性を認
めている）がまず問題となる。しかし保護義務を充足する紛争調整任務は
「個々の基本権は限定されなければならない， したがって保護任務は限界づけ
られなければならない， という認識」に尽きており，その「立法者の任務は，
その都度の基本権規範が法律の留保を規定しているかどうかとは無関係であ
る」 (S.204)。また実質的正当化の側面についてであるが，憲法は立法者に当
該基本権諸地位の衡量を要請する (S.204)。その衡量の手法として，実践的
整合性 (Hesse),最適な調整 (Lerche), 原理・ルールモデル (Alexy) など
が挙げられるが，「基本権衝突における適切で比例的な調整の要請」は争われ
ていない (S.205)。また紛争調整の衡量のためのさらなる具体化に憲法は法
益間のランク付けを抽象的にあらかじめ施してはいない (S.206)。「具体的問
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題事例における紛争の決定は私法立法者によって行われ」るが「ほとんど合理
的にコントロールできない衡量過程の中で紛争調整が行われるとすれば，憲法
ランクの基本権規定ばかりでなく法治国家的私法にとって不可欠の法的安定性
も失われてしまうだろう。立法者の衡量決定が常に連邦憲法裁判所によって統
制されなければならないとすれば，保護義務は『権力分立の明確な拒否』とな
るだろう」 (S.207)。この間を取って，立法者の裁量の限界を見出すために用
いられるのが過少禁止である (S.215££.)。
上述の注意点(c)について補足する。私法における基本権上の防御機能の限界
についてである。例の一つに住居の賃貸契約解除に「正当な理由」を要求する
民法をめぐる住居明渡請求事件に対しての連邦憲法裁判所の判断14)が批判的
に挙げられている (S.139)。この事件について連邦憲法裁判はリュート判決
を引用せず，賃貸人，賃借人の双方が基本法14条 1項の権利を持つとしたが，
これについて Ruffertは「賃借人と賃貸人が同等の基本権主体として同じ程度
に防御という立場で立法者と対峙している，つまり，賃貸人は自己の利用・管
理利益に過剰な制限について，賃借人は自己の存続利益の反比例的制限に関し
て。しかしながらこの視点は賃貸人と賃借人との間の紛争に対する憲法的評価
をおかしな状況に至らせることになる。適切なのは基本法14条 1項から導出さ
れることになる賃貸人の基本権保護が負担を課す法律上の規律への防御を目的
とする， ということだけである。しかし賃借人の地位は……法律の規定によっ
て危機にさらされたり侵害されたりしているわけではなく，賃貸人の行為に
よってそうなっているのである。」 (S.139)。今回のような「二人の対等な基
本権の地位の間での紛争」については，「自己使用の必要性による契約解除と
いった賃貸人の私的自治上の行為であったことを無視する方法で解決すること
はできない」。この私的自治上の行為は「国家に帰責することはできない」。そ
して賃借人の地位は，この行為によって侵害されているのである。「基本権の
防御機能はこのような紛争の解決のためには不適切である」 (S.139)。
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c. 他律から個人を保護する基本権―-Hanau
私法学者の視点から行われた，私法上の契約を適切に統制する原則について
の検討を紹介する 15)。これをここで取り上げるのは，著者 Hanauが検討する
のが，「私法理論の中心的テーマ」 (S.1)である私的形成力の適切な統制を，
私法上の統制とそのメタレヴェルにある憲法の統制との関係で考察しているた
めである。 Hanauが狙うのは，「私的契約法の『総論』への貢献」だけでな<'
「自由侵害からの保護は普遍的なルールに従っているということ」を示すこと
である (S.5 f.)。この著作では「公法で発展した保護の理論ー一中心的な要素
としての比例原則—が私法にも基本的に同じように妥当する」ことが提示さ
れる (S.6)。Hanauはこの研究の冒頭において， CoingとThieleの言葉を以
下の研究の基本となる考えとして引用する。そこで引用されている基本思想と
は，私法は「最終的に社会における個々人の自由の維持に貢献するものであり，
個人の自由は基本的理念の一つであり，そのために私法は存在するのである」，
「自己決定の原理が要求するのは，関係者のすべてが法関係の新しい秩序に参
加することである。仮に関係者のうちの誰かがその一員に加われないというこ
とになれば，その合意は成り立たず，その当事者間の法領域で（も）作用する規
律は自律的なものではなく彼らに強制的なものとなるだろう」というものであ
る16)。
本書の構成を概観しておく。まず，私的自治上の行為（私的形成権）とは何
か17)について検討が行われ (S.9 f.), この私的自治と法秩序（という形での
国家の承認）との関係，さらにこの私的自治及び法秩序に対する基本権作用に
ついての検討が次になされ (S.21££.), 私的自治及び法秩序に対する統制，比
例原則審査についての構造が究明される (S.93££.)。
本研究の注目点は，① 私的自治が前国家的自由 (Hanauの表現を用いれば
「自然の自由」）ではなく法的に前もって生成されたものであると位置づけら
れていること，② 法的に前成された私的自治への基本権の関与として「いわ
ゆる第三者効力」という議論があるが，直接的第三者効力説，間接的第三者効
力説それ自体への是非ではなく，これらが要するに何を私的自治に行おうとし
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ているのか，についての検討を行うことに比重が置かれていること，③ 「基本
権作用の評価と射程」と題する章では②の検討が行われるが，これを扱うのが
この章の中心ではな<'この章の関心事は（本稿全体にとってもきわめて興味
深い）基本権作用の射程を描き出すものであること，④ 基本権保護義務
(Hanauの表現を用いれば「保護機能」）は自然の自由の調整の問題であり，
私法における保護機能の専門分野は契約外の領域， とりわけ不法行為にとどま
るとされていること，である。
まず注目点の①は，個人が契約を締結する際に，国家がこの契約行為を承認
すること，この契約を一方当事者が守らない場合に強制すること，が国家の介
入ではなく，契約締結による個人の自己拘束と理解されることとつながる (S.
21 f.)。契約の自由を積極的側面（相手に義務を課す）と消極的側面（相手か
ら義務を課されない）に区別するならば，後者の側面は自然の自由であり基本
法2条 1項によって国家からの介入から基本権上保護される一般的行為自由の
一部である (S.29)。契約締結により義務が発生した場合，債務者はその範囲
において自己の消極的契約自由を放棄したことになる (S.25)。「債務関係の
成立が自由主義的であるとするために重要なのは（その都度の）債務者が自ら
拘束されているということである」 (S.27)。他方，契約上の取決めはその拘
束力を確保するため法的性質を伴った設備が必要である (S.27)。この設備に
ついては今日的理解に従えば，全法秩序の担い手であり保証人である国家の役
割であり，法的実効性を私的取決めが獲得するのは国家の承認に基づいてこそ
であり，積極的契約自由の側面が「法的」自己形成という意味で私的自治に合
流するするのもこの国家の承認という要素があるからこそである (S.28)。
「私的形成力がその法的性質を獲得するために国家による法秩序による承認と
形成を必要とする。私的自治が形成力を持つのは，形成対象者の 『下からの』
授権がこの『上からの』国家の授権に加わった場合である」 (S.139. V gl. S. 
37)。
次に注目点②について，「いわゆる第三者効力」について「現在の布陣に代
わって新たな手掛かりが試みられる」 (S.6)。基本権が私的自治（上記注目点
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①で確認された債務者の自己拘束と国家の承認からなる私的形成権）にいかに
関連するか，である。「契約法秩序が債務者の自己拘束を承認するかぎりで，
消極的契約自由の基本権保護には居場所はない。保護領域への国家の介入が欠
如しているので基本権の防御権的次元は空になっており法的強制はその限りで
正当化を必要としない」 (S.42)。では債務者が契約締結によって消極的契約
自由を放棄することは基本権放棄なのだろうか。 Hanauは契約締結によって
放棄されるのは基本権それ自体ではなく基本権上保護された自由であり，両者
は厳格に区別すべきとする (S.42)。契約締結によって放棄される自由は「基
本権を前提としている。基本権の保護領域は（自然の）行為自由を画するもの
であり，国家の侵害との関係では基本権保護の保障を通じて主観法に変化す
る」 (S.42£.)。この基本権と基本権上保護された法益との区別は技術的な区分
ではなく，私法制度を憲法のレヴェルに観念的に強化することになり，通常法
のレヴェルは第二の，憲法レヴェルによっておおわれることを意味する (S.
43) 18)。これは，両者がライバル関係にあり仮に私法制度の方が危機に陥った
時下位規範として憲法により排除されるということではない。「私法も憲法も
同じ自由を対象としている」 (S.44)。ただ，その出発点が異なるだけである。
「私法は自然の自由を法的カテゴリーに落とし込むことで操作する一方で，基
本権上の保護は自由の前国家的源泉を強調する」 (S.44)。Hanauは契約法秩
序による私的取決めへの承認，形成が債務者に一定の作為，不作為を義務付け
るため，基本権が「妥当」すると考えている。しかしこの法秩序の私的取決め
への承認，形成が債務者の自己拘束と範囲を同一にする限りで，消極的契約自
由に対する国家の介入の要素はないと捉えている。つまり基本権の原則的「妥
当Geltung」にもかかわらず，その防御機能は「作用 Wirkung」しないままな
のである (S.45)。視点を変えれば「私的形成力が当事者のそれに対応する自
己拘束によって正当化されていないもしくは十分に正当化されていない場合に
は，その形成力ヘの国家の承認は債務者の行為自由への介入である」 (S.45)。
債務者自身が承知していない（債権者に授権していない）にもかかわらず，国
家が債権者の私的形成力を承認し，これを強制しようとした場合には，もはや
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この法作用は当事者にとって「私的自治 privatautonomではなく私的他律
pri va theteronom」である (S.45)。この法作用は基本権保護領域への介入とし
て正当化を義務付けられる (S.45)。
このような私法と基本権の関係理解に基づくと「第三者効力 Drittwirkung」
という形で議論することは不正確である。なぜなら問題となっているのは，法
秩序の承認形成が自己拘束の範囲を超えて当事者にとって他律となっているか
なのだから，基本権の対象は「第三者」（一方の私人）ではなく，法秩序であ
るし，単に「作用 Wirkung」全般が問題なのではなく，自律をこえて他律に
転換したときが問題なのである (S.52)。この観点から， Hanauは，直接的第
三者効力や間接的第三者効力の議論を，私法秩序（私人ではない）を基本権に
拘束する任務と目的は何かという視点で整理してしまう 。その任務とは「個人
を以下のことから保護することにある，すなわち，法秩序が，当事者自身によ
る任意の自由放棄によっては正当化されていなかった形成力を，私人に付与す
ることから，である」 (S.69)。「私法主体の自己拘束が及ぶ限りで基本権の自
由保護はゼロである」 (S.69)。また私法秩序を基本権に拘束する目的は「基
本権侵害の回避」 (S.69)である。「介入が問題となる場合，介入は正当化を
必要とする。正当化する理由がない場合，基本権が侵害される。そのような私
的欲求は国家の承認を得てはならない。それゆえ介入を引き起こす法律上の承
認規範の適用領域は介入を回避する，憲法適合的程度にまで限定されなければ
ならない」 (S.69 f.)。
次に注目点③である。すでに②で述べたように，基本権の私法への「作用」
は，私的取決めへの承認形成を行う私法秩序が，当事者の自己拘束を超えて作
用したときに発動する。この基本権の任務の内容は二つのグループに分けられ
る。パターナリスティックな保護と非パターナリスティックな保護である (S.
70ff.)。
前者は「自分自身から当事者を保護」するものであり (S. 70), さらに二つ
の下位グループ (a)当事者の知識の欠如から自己拘束の実効性が破たんして
いる場合，(b)一定の状況下で当事者の判断を制限すべき場合）に分けられる。
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しかし下位グループ(a)は上述した防御権的観点で乗り越えなければならない
(S. 73)。パターナリスティックな保護が当事者に保護された自由についての
実効的使用を妨害するかぎりで，この自由の領域に侵入する形成力は介入であ
る。パターナリスティックな保護は基本権上の保護機能から帰結される要請で
はない (S.73)。下位グループ(b)は，あらかじめ確定しているものではな<'
相対的なものである。これもさらに， (a)処分がほとんど想定されていないよ
うな法益の核心に関連する場合， (b)不平等，の二つに分けて検討されている。
(a)は一般的には「処分者にとって自由の喪失が大きい一方で（錯覚した）権
限者にとっての利益が僅かであればあるほど，許される処分の限界はより早く
超える」とは言えるが，利益衡量によって判断することにならざるを得ず，非
パターナリスティックな保護の領域に吸収される (S.74)。(b)は当事者間の
「構造的に平等な交渉能力」の要請である (S.74)。しかし基本的には不平等
とは不定型な自由の欠如の総体であり，非パターナリスティックな保護の領域
に吸収できる (S.77)。 したがって，問題となるのは非パターナリスティック
な保護の領域のみである。
この非パターナリスティックな保護を判断する際には， (a)介入の確定と，
(b)介入の正当化を区別しなければならない (S.78ff., 140) 19)。まず， (a)であ
るが，法律上の授権規範が形成対象者（債務者）の自己拘束を超えた形成力を
私人に与える解釈をする場合，この規範は基本法2条 1項（消極的契約自由）
並びに基本法14条 1項（行使された積極的契約自由）への介入となる (S.78)。
したがって重要なのはその都度の自由放棄の範囲をくみ取ることである。契約
締結に際しての授権は個別的なものではなく契約相手方の理性的な形成への授
権となるため，服従の範囲の解明が問題となるのである。 (a)では「介入の確定
のために，形成対象者によって締結された自己拘束の一ー自ら設定したー~限
界が突き止められなければならない。授権の限界は同時に形成力保持者の私的
自治上の形成力の 形成対象者によって設定されたために未知の fremd-
制限を確定する」 (S.83)。次に(b)であるが，契約上の授権によってカバーさ
れていない形成は介入であるものの，「この一一私的他律的な—形成は，こ
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の介入が正当化されうる場合に有効になりうる」 (S.84)。この介入の正当化
については「形成の他律性は問題外である。形成対象者の授権は権利保持者の
権限の射程にとってもはや重大ではない」 (S.92)。介入を正当化するために
は，まず法律の根拠があることが必要であり，さらに介入の利益（憲法上正当
な公益志向的目的）が存在し，かつこの利益が形成対象者の持つ現状の利益と
の衡量により優位にある必要がある。
この衡量にとって中心的地位を占めるのが比例原則である (S.93)。「比例
原則は自由保護の帰結であって，憲法オリジナルの原理ではない」 (S.95)。
この比例原則は，利益の均衡（憲法上の自由保護の要請を充たすために形成者
の利益は形成対象者の利益とのどのような関係にあらねばならないのか） (S. 
96, 95ff.) と挙証責任 (S.106ff.)から成る。基本権上の保護の理論（比例原
則を中心的要素とする）は私法にとっても同じく妥当し，これまで区別されて
きた両者の保護の理論は「段階わけされた統制の程度」という関連する統制の
視点の一部であったことが判明する (S.141)。
注目点④は保護機能と防御機能との関係である。私的自治（契約法）におけ
る私的形成力の制限を考察対象としたこの著作において，この私的形成力ヘの
統制についての基本権のかかわりは防御機能であって，保護機能は関係がない
とみているのがHanauである。「基本権の保護機能が引き合いに出されるのは，
競合する基本権地位の衝突，つまり水平関係での紛争が問題になった場合であ
る。国家はこれらの事例において一定の条件下で一―-Canarisがこれについて
「過少禁止」という概念で形成した一一調整を行うよう義務付けられると理解
されている」 (S.64)。しかしここでの目的は「自然の自由の実践的整合性」
であり，この主要な事例である胎児の保護と妊婦の自己決定の保護との間の衡
量にかかわる刑法218条についての判断には「防御機能は存在しない。なぜな
ら私人による，法的に保護された地位に対する事実上の侵害は国家に帰責でき
ないからである」 (S.64)。「私的主体間の関係は完全にいずれかの側の支配領
域に区分されていない。それゆえ国家により明らかに許されていない侵害の全
般的禁止は存在しないし，逆に言えば禁止されていない侵害が国家によって権
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威づけられているわけでもない。むしろ法的に確保されているわけではない一
般的行為自由という広い領域が存在する。この領域では私人によって関連する
基本権介入が行われる事態になっているので，……防御機能は役に立ちえない。
国家は当事者の保護のために積極的に介入しなければならない」 (S.64)。こ
の「不法行為」 (S.64)領域に対し，「契約法」では「国家によって自然の自
由が調整されているわけでもなければ競合する基本権地位が調整されているわ
けでもない。契約当事者の合意は……国家がそれを法的に拘束力あるものとし
て承認した場合のみ契約上の取決めとして拘束力を持つ。私的自由は自然の自
由ではなく法的に前成した自由である。国家は常に法産出に参加している」
(S. 65)。「契約法における保護機能の適用は原因と効果を混同している。立法
者が一般的行為自由を経済領域にも認めさせるために私的契約法を準備するよ
う義務付けられたのは憲法のせいかもしれない。しかし国家がこの義務に従い
制度保障をすでに組み換え終わっている場合，結果として生じた法的諸規律は
—別の法律と同様ー一当事者の権利への介入となりうる 。 保護機能の適用は
法産出関係について誤った要素，すなわち積極的契約自由の行使に着眼してい
る。実際に問題となっているのは法的な行為にとって決定的な要素である国家
の協働があるといえるかである。相手に義務を課すという積極的契約自由の行
使に国家は一々干渉する必要はない。むしろ国家は一一基本権の防御機能が命
じるように 単なる不作為で十分である」 (S.67)。「私法における保護機能
の領域は契約外の領域，とりわけ不法行為法である。ここでは実際にその都度
の自由領域の限界づけを必要とした人の自然の自由からの保護も必要とするの
である」 (S.68)。
1) Ralf Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003. この項での本文及び文末脚
注での頁数は，明記がある場合を除いて同書からの参照・引用頁を指す。
2) Schwabeについては本節次款（第一章3.(2)C.)で取り上げる。 Schwabe自身
が自己の主張を要約している部分を引用しておく。「私人は，他の私人が国家の法
的命令に依拠しその命令の貰徹を行う場合に，他の私人から負担を課されるし，ま
た同時に国家の命令によっても負担を課されていることになる。しかし国家の法的
命令は基本法1条3項により基本権に拘束されている。それゆえその法的命令は無
効となりうるし，場合によっては憲法適合的に制限される。ということは仮に出版
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社は自己の出版物に対する 『辛辣な批評』に対し法的手段を講じることができると
する民法の明文規定が基本法 5条1項に対する侵害として無効であり，またこうし
た結果を一般条項（『営業の保護』）から導出することが基本権違反となるならば，
一般条項は憲法適合的に解釈されるよう修正されなければならないだろう。あら
ゆる事例における高権的措置に対する基本権の妥当が完全に成功したならば，基
本権の第三者効力は必要ない」。JurgenSchwabe, Grundkurs Staatsrecht, 5. Aufl. 
1995, S. 112. Schwabeを含む第三者効力批判については， KlausStem, Das 
Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. III/1, 1988, S. 1550££. 
3) Pascherは再帰性の強調は範例の転換と結びつくとする (S.101)。
4) S. 173 Fn. 72に注意。
5) 「基本権の対国家性が理論的に意味しているのは，基本権の評価にとって，国家
に標準が合わせられている，つまり比例原則の枠組みにおいて達成されているよう
に，国家の活動，国家の目的，国家の行為選択肢に目が向けられていることであ
る」 (S.173)から，受忍義務を課しているとみることで国家に私人の行為を帰責
する視点や私人の意図や活動や行動選択肢に目を向ける直接的第三者効力説は，防
御権が持つ国家という基準点を失わせることになる (S.173)。
6) 立法権，行政権，裁判権の多極的法関係における防御権の正当化要請のあり方に
ついては S.203££. 
7) Poscher自身も「間接性の積極的意味」で説明しているのはこの憲法志向的解釈
についてである (S.280££.)。憲法志向的解釈の意味については，すでに説明した。
「憲法の私人間効力の射程 (1)」関西大学法学論集62巻2号 (2012年） 171頁。
8) BVerfGE 81, 242 (255); BVerfGE 89, 214 (232). なお，「憲法の私人間効力の射
程 (2)」関西大学法学論集62巻3号 (2012年） 145頁以下。
9) Matthias Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des 
Privatrechts, 2001. この項での本文及び文末脚注での頁数は，明記がある場合を除
いて同書からの参照・引用頁を指す。
10) Ruffertは，労働法を含め私法も社会国家原理の機能を広く果たしてはいるが，
立法者の活動以上に社会国家原理が影響を及ぽすことはほとんどなく，社会国家的
保障内容は，制度保障，防御権そして保護義務と並んで何か付け加えるものはない
とする (S.275)。
11) Ruffertは，手続・組織保障としての基本権機能は民事訴訟法には関係するが，
実体的私法には関係しないとする (S.283££.)。
12) 制度保障 Institutsgarantieについて，制度とは「社会的現実的背景を持った現行
の私法上の規範複合体」であり (S. 79), これを保障するということは「私法制度
の憲法規範への規定によって，私法制度が憲法の特別な変更の強度（基本法79条 1
項及び2項参照）に参加する」ことになり「私法独自の規範複合体の実効的保障，
ひいては私的自治上の行為の実効的保護に資することになる」 (S.79£.)。
13) こうした比例原則は「適切性比例原則 Angemessenheits-VerhaltnismaBigkeit」
と呼ばれている (S.101, 133)。この呼称は以下の論文に見られる。Ernst-Wolfgang
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Bockenforde, Grundrechte als Grundsatznorm, in: ders., Staat, Verfassung, 
Demokraite, 1991, S. 159££.(186). この論文において Bockenfordeは基本権の客観
法的内容がもたらす帰結の一つとして，基本権の形成という領域の拡大を挙げてお
り，この形成領域はあらかじめ決められた基準に拘束されるのではなく，みずから
その基準を創造するという 。Ders.,S. 185. 基本権の客観法的内容と比例原則との
結びつきが言われるが，ここでの比例原則は「衡量の根拠としての比例原則」で
あって「古典的な比例原則のことではない」。Ders.,184. 
14) BVerfGE 89, 1. これについての詳細はすでに紹介した。「憲法の私人間効力の射
程 (2)」関西大学法学論集62巻3号 (2012年） 151頁以下。
15) Hans Hanau, Der Grundsatz der Verhaltnism祁igkeitals Schranke privater 
Gestaltungsmacht, 2004. この項での本文及び文末脚注での頁数は，明記がある場
合を除いて同書からの参照・引用頁を指す。
16) 前者の引用は HelmutCoing, Zur Geschichte des Begriff ,,subjektives Recht", 
in: ders./Frederick H. Lauson/Kurt Gronfors, Das subjektive Recht und der 
Rechtsschutz der Personlichkeit, 1959, S. 7 f.(23). 後者の引用は WolfgangThiele, 
Die Zustimmungen in der Lehre vom Rechtsgeschaft, 1966, S. 2. 
17) 「(a)法を基礎づけ変更し廃棄する形成権はその保有者に形成の相手方の自由領域
への形成力を付与する。(b)この権利の行使が私的自治的に作用するのは，それが
形成対象者の授権によ って十分に正当化されている場合のみである。(a)当事者
の十分な自己拘束によって形成権は当事者がすでに権利保持者に委ねた領域に介入
する。この他者形成は介入ではない。(bb)法を基礎づける形成権の行使の効果と
して生じる請求権は債務者にとって同じ理由から法的異議申立ではない。その行使，
場合によ っては国家の権利保護制度を使っての強制執行は，債務者が以前自ら委ね
たことを執行しているだけである。(c)授権は契約によってその都度与えられる。
(aa)法を変更廃棄する形成権の設立については授権する契約がすべてでありその
契約が授権行為となる。(bb)これに対して私法を基礎づける形成権についてはそ
の行使は契約締結を契機とし，これによって基礎づけられた債務契約が形成された
作用それ自体となる」 (S.19£.)。
18) この部分は以下の論文をそのまま引用する形である。UweDiederichsen, Die 
Selbstbehauptung des Privatrechts gegenliber dem Verfassungsrecht, Jbita!R 10 
(1997), 3ff.(8). 
19) (a)と(b)は防御権の三段階審査の第二段階と第三段階ではない。別個の領域である。
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